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INTRODUCCION

Los sistemas de seguridad social en todo el mundo se encuentran
en un proceso de evolucion producto de la crisis en que entr6 el
denominado Estado de Bienestar, es decir, la seguridad social en
manos del Estado.

En el caso particular de México, existieron factores econémicos,
demograficos y biomédicos, cuyo estudio se hard en el presente en-
sayo, que determinaron la insolvencia del esquema de seguridad so-
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cial disenado en la anterior Ley de la materia, basado en el caduco
sistema de reparto.

Asimismo, en el presente trabajo de investigacion, se hard un
analisis general del nuevo régimen de seguridad social vigente a par-
tir del 1° de julio de 1997, en donde se establece un modelo previ-
sional de capitalizacion individual, de manejo especulativo de todo
el sistema pensionario federal del pais, a través de las Administrado-
ras de Fondos para el Retiro (AFORE) y las Sociedades de Inversion
Especializadas de Fondo para el Retiro (SIEFORE), mismas que son
controladas por un organismo oficial denominado Comision Nacio-
nal del Sistema de Ahorro para el Retiro (CONSAR).

Finalmente, se har4 un estudio de constitucionalidad de dos si-
tuaciones generadas con motivo de la implantacion del novedoso ré-
gimen de seguridad social: a) el derecho adquirido para ser
pensionados antes del 1° de julio de 1997 por parte de aquellos tra-
bajadores que satisficieron los requisitos exigidos por la anterior Ley
del Seguro Social; y b) la facultad conferida a la CONSAR en el articulo
7° transitorio de la ey de Sistemas de Ahorro para el Retiro, consis-
tente en la seleccién subsidiaria de una AFORE, una vez transcurrido
cuatro anos de depésito de los ahorros de los trabajadores en la cuen-
ta concentradora del Banco de México, sin que estos ultimos eligiesen
alguna de dichas administradoras.

Independientemente, de que el lector comparta o no las ideas
aqui expuestas, démosle la oportunidad al nuevo régimen de seguri-
dad social de que opere y nos demuestre que si funciona. Sélo el
tiempo resolvera esta incognita.

I. FACTORES QUE DETERMINARON EL DESEQUILIBRIO FINANCIERO
DEL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL

1.1. Factores economicos, demogrdficos y biomédicos

"Toda investigacion cientifica, por sencilla o prohija que sea, debe
partir del planteamiento del problema, el cual se va a manifestar
mediante la formulacién de ciertas interrogantes.

Asi pues, la finalidad del presente capitulo es la de dar respuesta
a los siguientes cuestionamientos: 1. {Por qué la expediciéon de una
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nueva ley del Seguro Social?; 2. {Por qué no se sigui6 con la misma
ley?, y 3. {Por qué no simplemente se hicieron algunas adecuaciones
sobre los puntos que quiza requerian una modificacién y dejar el
resto del sistema en los mismos términos?

LLa contestacion de las preguntas antes formuladas requiere ha-
cer una revision global (econémica, demografica y biomédica) del
desenvolvimiento histérico del Instituto Mexicano del Seguro So-
cial, pues s6lo asi es posible conocer con certeza si el ordenamiento
legal se ajusta o no a la nueva realidad social imperante en el pais y
sus repercusiones que, en materia de seguridad social, exige la clase
trabajadora.

Bajo ese contexto y siguiendo las brillantes ideas del licenciado
en derecho Porfirio Mdrquet Guerrero,! encontramos tres grandes
rubros:

PRIMERO. FACTOR ECONOMICO. Al expedirse la primera Ley del
Seguro Social en 1943, se tomaron en cuenta una serie de considera-
ciones de indole econémico precisamente para que lo legislado tu-
viera un soporte financiero y pudiera ser viable, de tal forma que, al
establecerse en ese afio un esquema de aseguramiento de la protec-
cion de los riesgos de trabajo y la creacion tanto de prestaciones eco-
némicas como en especie, fue necesario un sustento econémico.
Ademas, fue necesario establecer un concepto de equilibrio entre el
costo de las prestaciones que se tienen que otorgar y el monto de las
contribuciones o de la cuotas que se tiene que recabar para que asi
fuera posible hacer viable el esquema de seguridad social.

En 1973, se expidi6 una segunda Ley del Seguro Social que, en
términos generales, mantiene los mismos conceptos desde el punto
de vista econémico, de los cdlculos actuariales y de las prestaciones
que se otorgan a los trabajadores, s6lo se amplia su cobertura a otros
sujetos distintos como lo son: cooperativistas, trabajadores indepen-
dientes, profesionistas, artesanos, patrones personas fisicas y los su-
jetos de derecho agrario como pequenos propietarios, comuneros,
ejidatarios y colonos. El anterior crecimiento aunado a las nefastas
fluctuaciones de la economia, trajo como consecuencia que el siste-

! Conferencia rendida el 17 de septiembre de 1996 en la antigua Escuela de
Jurisprudencia, con sede en la Ciudad de México, Distrito Federal.
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ma vigente se volviera inviable monetariamente y, por ende, que la
seguridad social se convirtiera en una estructura insolvente.

Una de las soluciones simplistas que se plante6 a este problema
fue el incremento de las cuotas; sin embargo, dicho acrecentamiento
significaba gradualmente una mayor carga para las empresas, lo cual
constituye una especie de “boomerang” que da la vuelta y termina
por afectar a la clase obrera. Ello es asi, porque en la medida en que
las empresas productivas tienen que pagar un mayor costo por la se-
guridad social, de alguna manera esto desestimula o inhibe la crea-
cion de nuevas fuentes de trabajo y de algin modo también propicia
la evasion total o parcial, de las contribuciones de seguridad social.
Asi pues, no podia permitirse que, so pretexto de la globalizacion y la
apertura econémica, se incrementaran las cuotas de seguridad social.

Lo anterior, permite obtener dos conclusiones: a) Un circulo vir-
tuoso: la seguridad social se debe al empleo, de tal forma que si no
hay empleo, no hay aportaciones y si no hay aportaciones, no hay
recursos para dar servicios a los propios trabajadores; b) Un circulo
vicioso: a mayor costo de la seguridad social, menores empleos, a
menores empleos, menores cuotas, a menos cuotas, mayores defi-
ciencias en los servicios, menor productividad, mayor indice de
siniestrabilidad.

SEGUNDO. FACTOR DEMOGRAFICO. A principios del siglo XX y en
los anos cuarentas (década de creaciéon del Instituto Mexicano del
Seguro Social y de la ley que lo rige), la expectativa de vida de la
clase trabajadora era probablemente de 50 a 60 anos, lo cual posibili-
taba establecer esquemas en los que las hipétesis de retiro, mas o
menos, coincidian con la expectativa de vida; de tal forma que la
prestacion de los servicios en especie, asi como los médicos, sola-
mente se proporcionaban durante un cierto tiempo de vida laboral
de los trabajadores, y en los casos de retiro, los pensionados recibian
este tipo de servicios durante un poco de tiempo mas alld de la edad
exigida por la ley para ser beneficiario de un retiro, es decir, entre los
60y 65 anos; no obstante elloy en la medida en que apareci6 el éxito
y el desarrollo de la medicina asi como su aplicacion masiva a la clase
obrera, la expectativa de vida de los trabajadores se fue incremen-
tando, de tal manera que en la Gltima década del siglo XX era comtn
que éstos llegasen a los 70 anos de edad e incluso mas, lo que trajo
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como consecuencia que la prestacion de los servicios de salud ya no
fueran solamente de unos cuantos meses para los pensionistas y ju-
bilados, sino de varios afnos, por lo que se prolonga la necesidad de
prestar este tipo de servicios y, por tanto, los costos.

Otra modificacion de indole demogrifica que influy6 en la invia-
bilidad de anterior régimen de seguridad social, fue la creciente in-
corporacién de la mujer a las actividades productivas. Ello es asi
porque las mujeres normalmente se incorporaban a la seguridad so-
cial de manera indirecta, como beneficiarias del marido, lo cual las
hizo acreedoras a una serie de prestaciones en especie de atencion
médica y a las pensiones de viudez, mismas que representan relati-
vamente un costo menor a la que actualmente tiene como beneficia-
ria directa, esto es, como trabajadora, pues con tal cardcter tiene ya
derecho a todas las prestaciones tanto en especie como econdmicas.

"TERCERO. FACTOR BIOMEDICO. Durante muchos afios la atencién
médica se canalizé a combatir las enfermedades infecciosas, mismas
que han logrado reducirse gracias al avance de la medicina preventi-
va, concretamente a la aplicacién de vacunas; sin embargo, la apari-
cion y crecimiento de las enfermedades crénicas degenerativas ha
originado que su atencidn tenga un costo todavia elevado.

Es asi como todos los trabajadores pensionados que rebasan los
60 anos, son sujetos de enfermedades cronico-degenerativas, que
como su propia denominacion lo indica son progresivas, es decir, van
avanzando inexorablemente; de ahi que el medicamento lo Gnico
que hace es darle al paciente, una mejor calidad de vida, menos su-
frimiento, menos dolor, mayor actividad, pero no evita que la enfer-
medad siga avanzando. "Todo ello representa un costo, ya que si gracias
a dichos medicamentos el paciente sigue viviendo mas de 80 afos,
probablemente estemos hablando de tratamientos que requieren 10
a 15 afos de atencion médicay participacién de especialistas, lo cual
también incide en el aspecto econdémico.

De lo hasta aqui expuesto, se puede corregir que el esquema de
Seguridad Social disenado en la ley anterior ya no resultaba viable
por entrar en insolvencia. Esto es asi, porque tal esquema vino fun-
cionando durante muchos afos en virtud de un llamado sistema de
reparto, mediante el cual los nuevos trabajadores con sus cuotas fres-
cas iban financiando a los viejos trabajadores que se van retirando;
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empero dicho esquema, por los panoramas antes descritos (econ6-
mico, demogrifico y biomédico) ya no pudo seguir funcionando; de
ahi que en el nuevo régimen de seguridad social, se hayan disefnado
esquemas distintos que traten de hacer autofinanciables los ramos
de aseguramiento.

I1. ANALISIS DEL NUEVO SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL CONSAGRADO
TANTO EN LA LEY DEL SEGURO SOCIAL COMO EN LA LEY DE LOS
SISTEMAS DE AHORRO PARA EL RETIRO

2.1. Las AFORE y las pensiones

Debemos destacar que como consecuencia de una iniciativa presi-
dencial de la Ley del Seguro Social, el nuevo seguro de retiro, cesan-
tia y vejez inici6 su vida juridica hasta julio de 1997.

Acertadamente, Ruiz Moreno,? nos comenta que el nuevo siste-
ma tiene dos objetivos principales, pero prevaleciendo uno sobre el
otro: “primero, que los trabajadores obtengan una mejor pension lle-
gado el momento de su retiro de la vida productiva, pues careceria
de objeto implementar tan sofisticado sistema si las pensiones si-
guieran siendo raquiticas; y segundo, que en base al ahorro obligado
que hagan los asegurados habri de alcanzarse la meta de incrementar
el ahorro interno del pais”.

Ahora bien, conforme a la nueva Ley del Seguro Social, aunque
el IMSs emitira las cédulas de liquidacion para el pago de las cuotas
por concepto del seguro del retiro (2% sobre el salario base de cotiza-
cioén) cesantia y vejez (cuota patronal 3.150% y cuota obrera de
1.125%, ambas sobre el salario base de cotizacion); sin embargo, di-
cho Instituto no administrara los fondos producto de tales pagos,
sino que serdn transferidos a Administradoras de Fondos para el Re-
tiro (AFORES).

Surge entonces la interrogante {qué son las AFORE?

2 Ruiz Moreno, Angel Guillermo, Las Afore. El Nuevo Sistema de Ahorro y Pensio-
nes, 2 ed., México, Porraa, 1998, p. 43.
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Conforme a lo dispuesto por el articulo 18 de la Ley del Sistema
de Ahorro para el Retiro, las AFORE son: “Entidades Financieras que
se dedican de manera exclusiva, habitual y profesional a administrar
las cuentas individuales y canalizar los recursos de las subcuentas
que los integran en términos de las leyes de seguridad social, asi
como a administrar sociedades de inversion”.

Las AFORE, para su funcionamiento requeriran de previa autori-
zacion de la Comision Nacional del Sistema del Ahorro para el Retiro
(CONSAR); va constituidas y hecha la seleccion por parte del trabaja-
dor de una de ellas, dicha administradora recibird los recursos del
obrero, los cuales seran individualizados y administrados por la mis-
ma, es decir, la AFORE abrird una cuenta individual para cada trabaja-
dor y en ella depositard tanto las cuotas obrero-patronales como la
aportacion estatal entregadas a su favor; los rendimientos que gene-
ran los fondos también incrementaran dicha cuenta.

Amezcua Ornelas,’ nos explica que: la nueva Ley del Seguro So-
cial no garantiza en favor de los fondos del trabajador rendimiento
alguno, por lo que éste podra ser mayor o menor, € inclusive existir o
no existir. En todo caso, la inversiéon que haga posible tales rendi-
mientos no lo hard directamente la Afore, sino por conducto de so-
ciedades de inversion especializadas en invertir los fondos de retiro,
cesantia y vejez (SIEFORES).

Cuando el trabajador o sus familiares cubran los requisitos para
el otorgamiento de una pension, la Afore a su nombre contratard con
una empresa aseguradora los servicios de renta vitalicia (pensién por
vida para el asegurado) y seguro de solvencia (pension para familia-
res del asegurado).

En otras palabras, las Afore son instituciones integrantes del sis-
tema financiero que, a cambio de una comisién o pago intervendran
en el manejo del ahorro de los trabajadores, contribuyendo a satisfa-
cer las necesidades del financiamiento del gobierno y de las empre-
sas. Asi pues, estas entidades financieras se crearon ex profeso y
exclusivamente para administrar los fondos de retiro, cesantia y ve-

3 Amezcua Ornelas, Norahard, Las Afores paso al paso, Primera reimpresién,
México, Sicco, 1997, p. 3.
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jez, los que no quedardn estaticos en sus arcas Sino que seran movi-
dos hasta operaciones de inversion, precisamente por conducto de
sociedades de inversion especializadas (SIEFORES) también dedica-
das de manera Gnica a operar con recursos del Sistema de Ahorro
para el Retiro. Llegado el momento en que un trabajador o sus bene-
ficiarios llenen los requisitos para una pensién o para hacer retiro
parcial de sus fondos por desempleo, o simplemente para retirar la
totalidad de sus fondos, la Afore entregara los dineros del trabajador
o bien contratara los seguros procedentes ante la institucion selec-
cionada por el trabajador.

Por tanto, las Afore actuardn como sociedad operadora de las
Siefore, éstas no serdn otra cosa que sociedades de inversion con sus
propias caracteristicas, derivadas de una diferencia esencial con las
otras sociedades de inversion: no invertirdn ahorros voluntarios sino
forzados de la masa de trabajadores, quienes por lo tanto no podran
retirar sus fondos en cualquier momento, sino sélo podra realizar re-
tiros en los tiempos y condiciones legales.

2.2. Sociedades de inversion especializadas de fondos para el retiro

Una de las novedades mas importantes del nuevo sistema de pensio-
nes es la creacion de las empresas llamadas Sociedades de Inversion
Especializadas de Fondos para el Retiro (SIEFORES) en las que se in-
vierte el dinero del ahorro para el retiro acumulado en las cuentas
individuales.

Para entender lo anterior, debemos preguntarnos {qué es una
sociedad? Es la unién de varias personas para lograr un objetivo co-
mun. A las personas que se rednen en ella se les llama socios.

Existen diferentes tipos de sociedades, destacando aquéllas que
tienen como objetivo comin el de obtener ganancias o rendimien-
tos. Las partes del negocio que corresponden a los socios comun-
mente se [laman acciones. Al duefo de acciones de una sociedad se
le llama accionista.

Ahora bien, {qué es una sociedad de inversién? Es una empresa
que se crea con el Gnico fin de invertir dinero en el mercado finan-
ciero para obtener rendimientos.
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Las personas que desean participar en una sociedad de inver-
sion, compran acciones de esa Sociedad, y asi se convierten en accio-
nistas de la misma.

El mercado financiero no es sitio especifico, sino el conjunto de
inversionistas, empresas € instituciones financieras, que compran y
venden instrumentos financieros para obtener rendimientos o re-
cursos para la inversion productiva.

Pero en realidad {qué son las SIEFORES?, son empresas cuyo obje-
tivo Unico es invertir el dinero del ahorro para el retiro que los traba-
jadores acumulan a sus cuentas individuales para obtener rendimien-
tos e incrementar su valor.

LLas SIEFORE no requieren de personal ni de oficinas propias, ya
que la AFORE que las administra les da todos los servicios necesarios
para su operacion.

I1I. PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD GENERADOS CON MOTIVO
DE LA ENTRADA EN VIGOR DEL NUEVO REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL
A PARTIR DEL 1° DE JULIO DE 1997

3.1. Breve explicacion

Debemos partir de la base de que el articulo séptimo transitorio de
la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro establece:

Los recursos correspondientes a la subcuenta del seguro de retiro pre-
vista en la Ley del Seguro Social vigente hasta el 31 de diciembre de
1996, asi como la correspondiente a la subcuenta de retiro, cesantia en
edad avanzada y vejez prevista en la Ley del Seguro Social que entrard
en vigor el dia primero de enero de 1997,* de los trabajadores que no
hayan elegido administradora, abonardn en la cuenta concentradora a
nombre del Instituto Mexicano del Seguro Social, prevista en la Ley
de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, durante un plazo maximo de

4 El Decreto que difirié la entrada en vigor de la nueva Ley del Seguro Social
del 1° de enero de 1997 al 1° de julio de ese mismo afio aparecié en el Diario Oficial
de la Federacion el 10 de octubre de 1996.
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cuatro afos contados a partir del dia primero de enero de 1997.> Trans-
currido el plazo a que se refiere este parrafo, la Comisién, consideran-
do la eficacia de las distintas administradoras, asi como sus estados
financieros, buscando el balance y equilibrio del sistema, dentro de
los limites a la concentracion del mercado establecidos por la ley de
los Sistemas de Ahorro para le Retiro, sefalari el destino de los recur-
sos correspondientes a los trabajadores que no hayan elegido adminis-
tradora.

Los recursos de los trabajadores que no hayan elegido administra-
dora dentro del plazo a que se refiere el parrafo anterior, deberin ser
colocados en sociedades de inversion cuya cartera se integre funda-
mentalmente de valores a que se refiere el articulo 43, fraccion I, inciso
e), de la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, asi como aque-
llos otros que a juicio de la Junta de Gobierno permitan alcanzar el
objetivo de preservar el valor adquisitivo de ahorro de los trabajadores.

La cuenta concentradora serd una cuenta abierta a nombre del Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social que llevard el Banco de México, en
la cual se depositardn las cuotas obrero patronales y las aportaciones
del Gobierno Federal del seguro de retiro, cesantia en edad avanzaday
vejez, correspondientes a los trabajadores que no hayan elegido admi-
nistradora.

Los recursos depositados en la cuenta concentradora se invertirdn
en valores o créditos a cargo del Gobierno Federal, y otorgardn un ren-
dimiento que determinard la Secretaria de Hacienda y Crédito Pabli-
co, misma que establecerd las demds caracteristicas de esta cuenta.

Durante el afio de 1997, la cuenta concentradora causard intereses a
una tasa del 2% anual, pagaderos mensualmente mediante su
reinversion en las cuentas individuales. El cdlculo de estos intereses
se hara sobre el saldo promedio diario mensual de las cuentas indivi-
duales, ajustado a una cantidad igual a la resultante de aplicar a dicho
saldo, la variacién porcentual del indice nacional de precios al consu-
midor publicado en el Banco de México, correspondiente al mes in-
mediato anterior al ajuste.

5 Dicho plazo, con motivo del Decreto sefialado en la nota de pie de pdgina
anterior, comenz6 a computarse a partir del 1° de julio de 1997.
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El trabajador podra solicitar informacién sobre sus recursos de con-
formidad con el Reglamento de la Ley de los Sistemas de Ahorro para
el Retiro.

Una vez leido con detenimiento el articulo transcrito, surge el
planteamiento de dos problemas, cuyas soluciones implican un rigu-
roso andlisis constitucional. Tales problemas se expresan en las si-
guientes interrogantes:

I. {LLas personas que adquirieron el derecho a pensionarse antes del 1°
de julio de 1997, podrin obtener la pensién correspondiente conforme
a los lineamientos establecidos en la anterior Ley del Seguro Social?

II. Si el trabajador, una vez transcurridos los 4 anos a que alude el
articulo séptimo transitorio de la L.ey de los Sistemas de Ahorro para
el Retiro, desea mantener indefinidamente sus recursos en la cuenta
concentradora del Banco de México ¢podra hacerlo?

Respecto del primer problema planteado, conviene recordar que
el parrafo inicial del articulo 14 de la Constitucion Federal estable-
ce: “A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna”. Dicho precepto constitucional prohibe aplicar la ley al pasa-
do para cambiar, modificar o suprimir los derechos individualmente
adquiridos.

Asimismo, el articulo tercero transitorio de la nueva Ley del Se-
guro Social prevé: “Los asegurados inscritos con anterioridad a la
fecha de entrada en vigor de esta Ley, asi como sus beneficiarios, al
momento de cumplirse, en términos de la Ley que se deroga, los
supuestos legales o el siniestro respectivo para el disfrute de cualquie-
ra de la pensiones, podran optar por acogerse al beneficio de dicha
Ley o al esquema de pensiones establecido en el presente ordena-
miento”.

Atento a lo anterior, debe indicarse que si un trabajador antes del
1° de julio de 1997, satisfizo todos los requisitos exigidos para la ob-
tencidn del seguro de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez; ello
implica que adquiri6 el derecho al disfrute de las pensiones corres-
pondientes conforme a los lineamientos establecidos en la anterior
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Ley del Seguro Social. Por tanto, el otorgamiento de alguna de las
pensiones aludidas en términos de lo previsto en la nueva Ley, sin la
voluntad de dicho trabajador, resultaria incuestionablemente
violatoria de la garantia de irretroactividad en la aplicacion de la ley,
consagrada en el primer parrafo del articulo 14 de nuestra Carta
Magna. Al respecto, el Pleno de la H. Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, ha sostenido el criterio que aparece publicada en la Gltima
"Tesis relacionada a la Jurisprudencia nimero 247 y que aparece pu-
blicada en las paginas 422 y 423 del Apéndice al Semanario Judicial
de la Federacion 1917-1985, bajo el texto literal siguiente:

RETROACTIVIDAD. TEORIAS SOBRE LA.- Sobre la materia de
irretroactividad, existen diversidad de teorias, siendo las mis frecuen-
tes, la de los derechos adquiridos y de las expectativas de derecho y la
de las situaciones generales de derecho y situaciones concretas o si-
tuaciones abstractas y situaciones concretas, siendo la primera, el man-
damiento de Ia ley, sin aplicacién concreta de la misma. El derecho
adquirido es definible, cuando el acto realizado introduce un bien,
una facultad o un provecho al patrimonio de una persona, y el hecho
efectuado no puede afectarse ni por la voluntad de quienes intervinie-
ron en el acto, ni por disposicion legal en contrario; y la expectativa de
derecho es una esperanza o una pretension de que se realice una situa-
ciéon juridica concreta, de acuerdo con la legislacién vigente en un
momento dado. En el primer caso, el derecho estd en potencia, sin
realizar una situacion juridica concreta, no formando parte integrante
del patrimonio; éstos conceptos han sido acogidos por la Suprema Corte,
como puede verse en las paginas 226y 227 del Apéndice al Tomo L del
Semanario Judicial de la Federacion, al establecer: “Que para que una
ley sea retroactiva, se requiere que obre sobre el pasado y que lesione
derechos adquiridos bajo el amparo de leyes anteriores, y ésta Gltima
circunstancia es esencial”. “La Ley es retroactiva cuando vuelve al
pasado para cambiar, modificar o suprimir los derechos individuales
adquiridos”. “Al celebrarse un contrato, se crea una situacion juridica
concreta, que no puede destruirse por la nueva ley, si no es incurrien-
do en el vicio de retroactividad. Si una obligaciéon ha nacido bajo el
imperio de la ley antigua, subsistird con los caracteres y las consecuen-
cia que la misma ley le atribuye”.
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Por lo que respecta al segundo de los problemas planteados, cabe
senalar que el articulo 14, parrafo segundo, de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, establece: “Nadie podra ser
privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previa-
mente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esencia-
les del procedimientos y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.”

Dicho precepto constitucional prohibe la privacién de los bienes
antes citados, salvo que la autoridad previamente dé al gobernado la
oportunidad de ser oido y vencido , esto es, el derecho de alegar y
probar a su favor.

A mayor abundamiento, conviene precisar que los actos de priva-
cién son aquellos que producen como efecto, la disminucién, me-
noscabo o supresion definitiva de un derecho del gobernado. Para
una mavyor ilustracién de la naturaleza de este tipo de actos, resulta
menester consultar la Jurisprudencia nimero P./J.40/1996 sustenta-
da por el Pleno de la Honorable Suprema Corte de Justicia de la
Nacién que aparece publicada en la pagina 5 del Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Tomo IV, julio de 1996, bajo el texto
siguiente:

ACTOS PRIVATIVOS YACTOS DE MOLESTIA. ORIGENY EFEC-
TOS DE LA DISTINCION. El articulo 14 constitucional establece,
en su segundo parrafo, que nadie podri ser privado de la vida, de la
libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme
a las leyes expedidas con anterioridad al hecho; en tanto, el articulo 16
de ese mismo Ordenamiento Supremo determina, en su primer parra-
fo, que nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedi-
miento. Por consiguiente, la Constitucion Federal distingue y regula
de manera diferente los actos privativos respecto de los actos de mo-
lestia, pues a los primeros, que son aquellos que producen como efec-
to la disminucién, menoscabo o supresién definitiva de un derecho
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del gobernado, los autoriza solamente a través del cumplimiento de
determinados requisitos precisados en el articulo 14, como son, la exis-
tencia de un juicio seguido ante un tribunal previamente establecido,
que cumpla con las formalidades esenciales del procedimiento y en el
que se apliquen las leyes expedidas con anterioridad al hecho juzgado.
En cambio, a los actos de molestia que, pese a constituir afectacién a
la esfera juridica del gobernado, no producen los mismos efectos que
los actos privativos, pues sblo restringen de manera provisional o pre-
ventiva un derecho con el objeto de proteger determinados bienes
juridicos, los autoriza, segain lo dispuesto por el articulo 16, siempre y
cuando preceda mandamiento escrito girado por una autoridad con
competencia legal para ello, en donde ésta funde y motive la causa
legal del procedimiento. Ahora bien, para dilucidar la constitucionalidad
o inconstitucionalidad de un acto de autoridad impugnado como pri-
vativo, es necesario precisar si verdaderamente lo es y, por ende, re-
quiere del cumplimiento de las formalidades establecidas por el primero
de aquellos numerales, o si es un acto de molestia y por ello es sufi-
ciente el cumplimiento de los requisitos que el segundo de ellos exi-
ge. Para efectuar esa distincién debe advertirse la finalidad que con el
acto se persigue, esto es, si la privacion de un bien material o inmate-
rial es la finalidad connatural perseguida por el acto de autoridad, o
bien, si por su propia indole tiende s6lo a una restriccidon provisional.

Asi pues, debe indicarse que la facultad conferida a la CONSAR, en
el articulo séptimo transitorio de la Ley de los Sistemas de Ahorro
para el Retiro, consistente en la seleccion subsidiaria de una AFORE,
transcurridos cuatro afos de estar depositados los ahorros del traba-
jador en la cuenta concertadora del Banco de México, sin que dicho
operario eligiese alguna de tales Administradoras, no se traduce en
una violacion a la garantia de audiencia prevista en el articulo 14 de
nuestra Carta Magna, en atencion a las siguientes razones:

La facultad de seleccion subsidiaria conferida a la CONSAR no se
traduce en un acto de privacion, pues su ejercicio no implica la pérdi-
da definitiva de la propiedad de los ahorros del trabajador, depositados
en la cuenta concentradora del Banco de México, sino tan sélo su trans-
ferencia a una cuenta individual a nombre de aquél con la AFORE selec-
cionada por dicha Comision a partir del 1° de julio de 2001.
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A mayor abundamiento, resulta pertinente aclarar que no debe
perderse de vista que, en este novedoso sistema previsional de capi-
talizacion individual, se corren riesgos; sin embargo el Estado a tra-
vés del organismo desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Puablico y denominado Comision Nacional del Sistema del
Ahorro para el Retiro (CONSAR), coordinard, supervisard, organizara,
operard y vigilara tal sistema a fin de evitar que se pulvericen los
ahorros de millones de trabajadores depositados en las AFORE. Es por
ello que le asiste la razon al Consejero de la Judicatura Federal Don
Sergio Valls Hernandez cuando afirma “El Estado, por ello, debe ser
y seguird siendo el garante de la seguridad social”.

Ademas, cabe recordar que el ejercicio de la facultad subsidiaria
por parte de la CONSAR, se traduce en un beneficio para los trabajado-
res, pues la finalidad del traslado de los ahorros de estos Gltimos a
una AFORE es lograr un mayor rendimiento en los mismos, bajo la
postura garante del Estado, ya que el interés generado en la cuenta
concentradora del Banco de México resulta muy bajo.

Finalmente, debe comentarse que el trabajador carece de un
derecho subjetivo que le permita exigir la continuacion del depésito
de sus ahorros en la cuenta concentradora del Banco de México a
partir del 1° de julio del 2001, pues no existe una norma juridica de
la que se desprenda tal facultad, por lo que tampoco puede hablarse
de privacion ese derecho, precisamente por no existir.

CONCLUSIONES

PRIMERA. Existen factores econdémicos, demograficos y biomédicos
que determinaron la insolvencia del esquema de seguridad social di-
sefiado en la anterior Ley de la materia, el cual se apoyo en el siste-
ma de reparto, mediante el cual los nuevos trabajadores con sus cuotas
frescas iban financiando a los viejos trabajadores que se retiraban.
SEGUNDA. Como una respuesta al desequilibrio financiero del an-
terior régimen de seguridad social, a partir del 1° de julio de 1997,

6 Valls Herndndez, Sergio, Seguridad Social y Derecho, México, Tax Editores,
1999, p. 23.
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entrd en vigor el nuevo Sistema de Pensiones, basado en el Seguro
de Retiro, Cesantia en Edad Avanzada y Vejez.

De acuerdo con la nueva ley, cada asegurado es propietario de
una cuenta individual de ahorro para el retiro. En dicha cuenta se
acumulan, durante su vida laboral, las cuotas y aportaciones del pro-
pio asegurado, de su patrén y del gobierno.

TERCERA. Existen empresas financieras especializadas llamadas
Administradoras de Fondos para el Retiro (AFORE). Cada asegurado
se registra libremente en la Afore que elija. Las Afores administran
el dinero acumulado en la cuentas individuales a través de las socie-
dades de inversion especializadas de fondos para el retiro (SIEFORE),
que lo inviertan para que obtengan rendimientos. El trabajador po-
dra elegir la(s) SIEFORE(s) en que se invierta su dinero.

CUARTA. El nuevo Sistema de Pensiones ofrece al asegurado va-
rias prestaciones. Para obtener su pension podra elegir entre dos op-
ciones: Retiros Programados o Renta Vitalicia. L.os beneficiarios del
asegurado estan protegidos cuando él fallezca a través del ahorro acu-
mulado en su cuenta individual y en un Seguro de vida.

El sistema de ahorro para el Retiro estd supervisado por un orga-
nismo llamado Comisién Nacional del Sistema de Ahorro para el
Retiro (CONSAR) en el que estan representados el gobierno, patrones
y trabajadores.

QUINTA. La entrada en vigor del nuevo Régimen de Seguridad
Social, trae consigo el surgimiento de dos problemas de constitucio-
nalidad, cuyo andlisis permite establecer lo siguiente:

I. Si un trabajador, antes del 1° de julio de 1997, satisfizo todos
los requisitos exigidos para la obtencién del seguro de Retiro, Cesan-
tia en Edad Avanzaday Vejez, ello implica que adquirié el derecho al
disfrute de las pensiones correspondientes, conforme a los linea-
mientos establecidos en la anterior Ley del Seguro Social. Por tanto,
el otorgamiento de alguna de las pensiones aludidas en términos de
los previsto en la nueva Ley, sin la voluntad de dicho trabajador, re-
sultaria incuestionablemente violatoria de la garantia de irretroac-
tividad en la aplicacion de la ley, consagrada en el articulo14 de la
Constitucion Federal.

II. La facultad conferida a la CONSAR, en el articulo séptimo tran-
sitorio de la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, consisten-
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te en la seleccion subsidiaria de una AFORE, transcurridos cuatro anos
de estar depositados los ahorros del trabajador en la cuenta
concentradora del Banco de México, sin que dicho operario eligiese
alguna de tales Administradoras, no se traduce en una violacién a la
garantia de audiencia prevista en el parrafo segundo del articulo 14
de nuestra Carta Magna, toda vez que no se priva a los trabajadores
del derecho de propiedad de sus ahorros depositados, ni mucho me-
nos puede hablarse de la privacién de un derecho subjetivo consis-
tente en la permanencia del depdsito del dinero de aquellos en la
cuenta concentradora del Banco de México partir del 1° de julio del
2001, pues no existe norma de derecho positivo de la que se derive
tal facultad.
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